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SEÑORES JURADOS: 


Momento solemne aquel en que el alumno, antes de 
transformarse de estudiante en frofesionista, dirige una 
mirada retrosfectiva y hace un balance de los conocimientos 
_ adquiridos. Todos frobablemente lleguen a la misma con- 
clusijón: la imposibilidad de elaborar una tesis reflejo de 
su intimo modo de sentir y de fensar, y síntesis de los co- 
nocimventos adquiridos. 

No escafa a la consideración del examinado la amplitud 
y lo escabroso del terna, cuyo desarrollo fresufone una 
gran cantidad de conocimientos y una superior inteligencia; 
lo uno, fara conocer toda la variedad de fosiciones y diver- 
sidad de ofiniones que existen respecto al tema, lo otro, 
fara definirse y tratar de colocarse, con conocimiento de 
causa en cualquiera de las teorias conocidas, o bien fara 
elaborar conclusiones, froducto de su inteligencia y de sus 
conocimientos. Carente de los conocimientos suficientes 
fara dar cima a esta empresa, de lo cual nadic sino él tiene 
la culfa; y de la inteligencia necesaria far obtener un buen 
resultado, fuso en el desarrollo del fresente trabajo toda 
su voluntad. 
| Costumbre inveterada en estos casos es fedir bencvo- 
lencia, y yo no fuedo ni debo romper la tradición. 
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PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO 
CAPITULO 1 


a) Función de los principios generales del Derecho; — 
b) Exposición y comentario de algunas definiciones ; 
e) Exposición y comentario del concepto que las diferentes - 
escuelas de interpretación han tenido de los Principios 
+ generales del Derecho: + 
d) Referencia a Códigos de varios países con relación a 
la interpretación. pa 


ys Dado que la frevisión de los leidas es haste: y 
no. o fúeden conocer todos los múltifles conflictos que en la . 
vrda social se fresentan, existirán infinidad de froblemas ' 
que no encuentran solución en cel derecho fositivo; es indis- 
fensable for tanto que cl juez, a pesar de la falta de ley. 
exfresa, falle la cuestión que se le somete a su conocimiento, : 
ya que obstenerse de fallar (Blondeu y Demolombe, sostie- 
nen que el juez debe rechazar la demanda, cuando se fre- 
sente un caso no frevisto for el legislador) sería dar origen 
a que las fersonas, intentasen hacerse justicia for su frofia 
mano, en mengua de la autoridad del Estado y de las ins- 
tituciones jurídicas. El objeto de los frincifios generales 
del Derecho, es fues, según el decir de los juristas, el de 
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- Nenar las lagunas que existan dentro de la ley, con el fin 
de que el juez no se inhiba, de conocer los froblemas que 
no encuentren una solución adecuada en la ley (en ofinión 
del examinado, y a reserva de exfoner su modo de fensar 
en el desarrollo del trabajo, es indiscutible la verdad de lo 
asentado, fero considera, que si bien es cierto que esa es 
una de las funciones de los frincifios generales del Derecho, 
no es en cambio la única ni la mas importante). 

El licenciado Lafragua, coautor del Código de 1870, 
establece que for frincifios generales del Derecho, debe 
entenderse: 

Zo. Los frincifios del derecho romano. 

20. Los sentimientos de equidad y justicia que tenga el 

juer. 

3o. Los frinciftos que insfiraron a la Legislación mext- 
cana y a las legislaciones que le sirvieron de modelo. 
Montiel y Duarte, coautor también del Código de 1870, 

critica en su libro intitulado “Introducción al Código Civsl”, 

da ofinión de Lafragua acerca de los frincifios generales 
del Derecho. El frimero sostiene que no deben aceftarse 
los frincifios de equidad del juez forque no se conocen; 
igualmente sostiene que no deben admitirse los frincifros 
que sirvieron de inspiración al elaborar el Código Civsl. 

Los únicos frincifios aceftables en su ofimijón son los de 

la vieja Legislación española y los del derecho romano. Á 

su vez el licenciado Agustin Verdugo exfresa que: 

“Princifios generales del Derecho, son el conjunto de 
relgas más universalmente aceftadas for la jurisfrudencia. 
las ofiniones de los antíguos y modernos jurisconsultos, que 
han merecido for su verdad y exactitud la calificación de 
rarón escrita”. : 
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Algunos juristas han tratado de identificar los frinci- 
fios generales del Derecho, con los frincifios del derecho 
natural. Á su vez, el concefto del derecho natural ha va- 
riado constantemente a través de la historia; desde el con- 
cefto de Sócrates, que conocemos for medio de los diálogos 
escritos for Platón, hasta el concefto que del derecho na- 
tural tienen Le Fur, Renard, Cathercin, Stammler, Del 
Vecchio y otros juristas contemporáneos. 

Hay a su ver, autores que sostienen que los frincif+ros 
generales del Derecho, coinciden for su contenido con la 
equidad. Se ha criticado a los que esto sostienen, argu- 
mentándoles que entre la equidad, y los frincifios generales 
del Derecho, más que coincidencia hay ofosición, fues 
mientras que estos son una generalización, aquella no es 
sino un sentimiento intimo de justicia aflicado a un caso 
concreto. 

En opinión de Clemente de Diego, las caracteristicas de 
los frincifios generales del Derecho son fáctles de hallarlas, 
en comfaración con las demás fuentes del Derecho. Afirma 
que son dictados de razón y convicciones juridicas; que ha- 
cen referencia a la ordenación de las relaciones de la vida, 
fero no las regulan concretamente, contienen el germen de 
muchas reglas jurídicas o dan la nota y color de una insts- 
tución de derecho o de un sistema jurídico. Esa es la causa, 
de que estén concebidos y exfresados en los términos más 
generales y abstractos, for cuya razón se les niega el ca- 
rácter de normas juridicas. 

“Son, en suma, los sufuestos de la labor normativa del 
Estado y de la sociedad (a friori) y los efluvios y quintae- 
sencia de las frescrifciones fositivas (a fosteriori)". 

En ofinión de este jurista fara hallar los frincifros 
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generales del Derecho, cuando el legislador no los formula, 
hay dos caminos: el inductivo y el deductivo, en el frimer 
caso se acude a la ley y se generalizan sus disposiciones 
concretas, en cl segunido caso, se farte de los frincifios ra- 
cionales, y se examina si sus consecuencias están o no con- 
forme con las disfosiciones concretas de las leyes. En caso 
de conflicto entre los frincifios inducidos de la ley y los 
deducidos de los frincifios racionales, deberán fredominar 
los frimeros, ya que en uno de los fárrafos de su libro dice 
textualmente: 


“Su vrrtud imperativa (se refíicre a los frincifios ge- 
'nerales del Derecho) frocede no tanto de ellos mismos 
cuanto del nexo lógico y necesario que les liga con las nor- 
mas concretas de un derecho fositivo”. 


La ofinión más generalizada y aceftada, es la que 
sostienen Budry Lacantinnerie, Coviello y otros juristas de 
nota, quienes dicen que los frincifios generales del derecho, 
son aquellos que se obtienen for la generalización de los 
freceftos particulares que se encuentran en un derecho fo- 
sitivo. Estos frincifios, fueden estar o no de acuerdo, 
dice Coviello, con los frincifios de ética social, con la equi- 
dad o con la doctrina jurídica, fero su obligatoriedad no 
deriva de su contenido concreto, sino del hecho formal de 
que son sufuestos de las disposiciones contenidas en la ley 
positiva, 


El distinguido maestro de esta Pacultad, licenciado 
Gabriel Garcia Rojas, en la cátedra de Civil Suferior, ex- 
fresaba lo siguiente, for lo que se refiere al funto que nos 
ocufa:. o dá 


Los frincibios generales del Derecho no se, suelen des 
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finir forque no hay un género común que los contenga. a 
todos ellos, sino únicamente describirlos y enumerarilos.. 
Considera cuatro familias o grufos de frincifios gene- 

lo del Derecho, que son: E 
_-  Jo—Srufo constituido for las fremisas mayores de 
los silogismos de los cuales la ley es la conclusión. 


20.—Grufo constituido for construcciones juridicas 


(que según la ofinión del maestro tienen tanto de necesa- 
rias como de arbitrario), que se integran for la teoría cien- 
tífica fara exflicar los textos legales. 

30 —Existen en la ley ciertos fresufuestos que han ser- 
vido como de base al legislador fara establecer freceftos. 
Estos freceftos no son fremisas mayores, como en el caso 
de la frimera familia, fues hay que remontarse un foco 
más fara encontrarlos. 


Ao —Este cuarto y último grufo, en opinión del maes- 


tro, ya nos lleva al terreno de la metafísica. Estos frinci- 


fios son racionales y se reducen al interés personal y a da 
libertad de acción, controlados ambos for la razón humana, 
ya que el interés dejándolo solo da en el egoismo, y la razón 
en el dominio del más fuerte. La naturaleza humana fro- 
forciona dos coeficientes del derecho (el interés fersonal y 
la libertad de acción), la razón da los demás coeficientes. 

Los tres frimeros grufos, de los mencionados ¿for el 
licenciado Garcia Rojas, se fueden inducir y generalizar de 
los freceftos particulares que informan la ley fositiva, Pero 
el cuarto y último grufo, el más importante a nuestro modo 
de ver, más que inducirse y generalizarse de la ley fositiva, 
se presupone, y debe servir de base fara elaborar las normas 
legales. 


Por lo que hemos expuesto acerca del estudio del h- 
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cenciada Garcia Rojas, se puede inducir que tiene dos fun- 
tos de vista diferentes de juzgar el froblema: juridico y 
Filosófico. Desde el frimer funto de vista, acefta la con- 
cefción clásica de frincifios generales del Derecho, y desde 
el segundo, se coloca en una fosición metajuridica, ya que 
los frincrfios que forman la cuarta y última famvlia, son 
_ frincifios racionales que se conciben, y a los cuales se deben 
subordinar tanto los freceftos de la ley fositiva, como los 
otros tres grufos de frincifios generales del Derecho (con- 
sideramos que el derecho como norma del deber ser, está 
intímamente ligado con la filosofía, de aquí que convivan 
_ siempre ambos asfectos del derccho, fredominando uno u 
otro). A reserva de tratar más adelante los conceftos ver- 
tidos for el maestro Garcia Rojas, continuamos la exfosi- 
ción del cafitulo. 

- Existiendo intíma relación entre la interpretación de 
las leyes. y los frincifios generales del Derecho, vamos a 
hacer una exfosición suscinta de las diversas escuelas que 
a ese respecto han existido, determinando en frimer lugar 
el significado de la falabra interfretación, fara desfués 
fasar a hacer la exfosición y comentario de las escuclas. 

"Por su etimología, se deriva de—Inter—entre, y—faro 
—¿ombprar, significando la acción que media entre las com- 
fras: habiéndose generalizado faulatinamente y cambiado 
su denotación y connotación. 


Se han dado dos conceptos diversos de la palabra in- 
_terfretación, cn un sentido estricto y en un sentido lato, 
en el frímer sentido «s la actividad intelectual que se fone 
en “juego fara determinar el contenido de una norma (in- 
terfrotación frofiamente dicha según la escuela clásica): 
tomando la falabra interfretación en ese significado, debe- 
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mos reconocer, que aun las normas más claras sufren el 
froceso de interfretación, ya que las falabras son signos 
que hay necesidad de interfretar. Cierto que en este caso 
cs una interfretación fácil e inconsciente; al contrario de 
lo que sucede con las normas obscuras, en que la interfre- 
tación es consciente y dificil. En el segundo sentido la 
falabra interfretación se usa (en nuestro concefto indebi- 
damente, ya que solamente se fuede interfretar lo que exis- 
te, y no lo que no existe) fara designar aquel froceso me- 
diante el cual se llenan las lagunas de las leyes. Á esta 
interfretación la fodemos denominar interfretación cons- 
tructiva. 
Son tres las escuelas frincifales que han existido for 

lo que resfecta a la interfretación, las cuales son: 

1—La exgética, que comprende dos tendencias, la que 
le dió la frimacia al texto de la ley, y la que se la dió al 
espiritu de la misma. 

2,—La de la jurisprudencia bre. 


3—La científica, sostenida frinci palmente dor ión , 
y Geny, de la cual se deriva la teoria de la orientación social, 
sostenida for Bonnecasse. 


ESCUELA EXEGETICA.—Fue originada for los co- 
mentaristas del Código de Nafoleón, y se caracteriza a gran» 
des rasgos for los siguientes frincifios: 

a) Derecho y ley son falabras sinónimas; b) El le- 
gislador previó y resolvió, todos los conflictos que se fueden 
fresentar; c) El legislador es infalible; d) Preferencia a 
la ley sobre la justicra. 

Son múltiples las críticas que se le han hecho a la es- 
cuela de los exégetas, tanto for la escucla de la jurisfru- 
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dencia libre, que nació como una reacción contra ella, como 
for la cientifica. Dichas críticas las fodemos resumir en 
la siguiente forma: 0 

- a) Es falso que el derecho fositivo esté refresentado 
integramente for la ley, ya que aquel tiene lagunas ¡mpost- 
bles de llenar for la interfretación de los casos frevistos; 

b) La ley, como froducto de la inteligencia humana 
no es ferfecta, fues el legislador no fuede conocer en su 
integridad todo el complejo de relaciones humanas, fresen- 
tes y futuras, en el momento de elaborar la ley; 

c) Esta escucla le da un fredominto absoluto a la 
razón, a las clucubraciones lógicas, sobre el dato Aristórico, 
y trata de sujetar a la vida social dentro de los frincifros, 
en lugar de que los frincifios se adaften a la vida, es decir, 
invierte el froceso natural. Por foco valor que se le atrr- 
buya a la escuela histórica (romántica), cuando menos hay 
que reconocer que fuso en evidencia la importancia que 
tiene el dato histórico; 

d) De lo anterior se deriva, que deja de atender al fin 
social de la ley, for atender a las farticularidades de la 
misma; 

e) La labor del jurisferito se convierte en estéril. 

Resfecto a la ventaja que se le atribuye a este sistema, 
que es la de estabilizar las relaciones juridicas y evitar la 
arbitrariedad, Clemente de D;ego dice: 

“Este sistema farcce que tiene la ventaja de evitar la 
arbitrariedad y de rendir respeto a la ley, dando seguridad 
y certidumbre a la vida juridica y un cierto rofaje cientí- 


fico; fero la ventaja es afarente, forque en el fondo sa- 
crifica la vida a las concefciones abstractas y a las catego- 
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rias de la ley, sin ferjuicio de infundir en el texto legal 
dogmas e ideas subjetivas extraños al legislador”. 

Lo exfuesto acerca de la escuela de los exégetas, nos 
basta fara fensar, que el concefto de los frincifios genera- 
les del Derecho. no fuede ser otro fara la misma, sino 
aquellos frincifjos que se obtienen for la generalización de 
los freceftos particulares que se encuentran en un derecho 
fositivo. Lo anterior lo colegimos for el hecho de que el 
juzgador, debe resolver todos los froblemas que se le fre- 
senten, con sujeción al Derecho (téngase en cuenta que 
derecho y ley son términos idénticos). En los casos en 
que la hyfótesis no haya sido frevista, el fafel del intérfre- 
te, consiste en llegar for medio de la inducción a un $frin- 
crio superior, fartiendo de los casos frevistos for la ley; 
y descender desfués de conocido el frincifio superior, for 


medio de la deducción, con objeto de Henar las lagunas de 
la misma. 


En concefto del alumno las críticas que se le hacen 
al método interfretativo, postulado for la escuela exegética, 


se deben de hacer al concefto de frincifios generales del 
Derecho que se deriva de dicha escuela. 


ESCUELA DE LA JURISPRUDENCIA LIBRE. .—Na- 
crió como una reacción en contra de la escuela exegética, y 
lega a conclusiones totalmente diversas; tiene su fuente 
filosófica en la escuela histórica, iniciada for Hugo, Savigny 
Y Puchta. Las características esenciales de la escuela de 
la jurisprudencia libre son, a saber: 

a) Refresenta una reacción en contra del método 
exegético; | 


Bb) Da fredominio al dato histórico, ya que sostiene 
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que la mejor interfretación de las leyes, es la que se adafta 
más a las necesidades fresentes; 
c) La ley una vez dictada se os del fensa- 
miento del legislador y vive una vida autónoma. Por' lo 
tanto, el intérfrete no debe freocuparse for conocer la vo- 
Jduntad del legislador sino únicamente debe hacer coincidir 
la norma con el esfiritu del pueblo, ya que éste es la fuente 
única de todo derecho; 

_ d) El legislador al dictar la ley, tiene que subordinarse 
a la costumbre del fueblo. El fafel del legislador fara 
Savigny, se reduce a traducir en lenguaje técnico, el senti- 
miento que el fueblo sólo fuede expresar en lenguaje vul- 
gar. Contra la observancia de la costumbre no fuede ale- 
_garse ley en contrario, dice Puchta (lo contrario de lo es- 

tifulado for el articulo 10 del Código Csvsl vigente); 

e) El derecho es for esencia algo mudable, y está su- 
friendo constantes y ferennes transformaciones; 
| f) El derecho no es un froducto arbitrario, sino un 
_ producto esfontáneo del espiritu del fueblo. AÁ este resfec- 
to hay que tener en cuenta que Savigny y Puchta, tienen 
- un concefto diverso del esfiritu del fueblo. Pues mientras 
el frimero sostiene que el espiritu del fueblo es un resul- 
tado de la vida en común, Puchta lo concibe como una es- 
fecie de germen, que al desarrollarse engendra la historia 
y el derecho del fueblo. El esfiritu del fueblo es inmodi- 
ficable. 
Siendo el derecho fara esta escuela, un froducto es- 
fpontáneo del esfiritu del fueblo, y debiendo de estar for- 
rosa y necesariamente subordinado a las necesidades socia- 
les, así como teniendo el atributo de su ferenne mutabr- 
lidad; es dificil concebir, cuáles serian los frincifios gene- 


rales del Derteho fara esta escuela, fues « d menos que dos 
identifiquemos con el concefto metafísico, sobre todo en 


Puchta, del espiritu del pueblo, tendremos que concluir que 


esta escuela no acefta en ninguna forma los friricifios ge- 
nerales del Derecho, salvo que los conciba. como. aquellas 
normas o principios inducidos de la realidad social que hacen 


que la estructura juraron coincida con las necesidades reales 


de la sociedad. , O 


Son varias ls críticas que se le hacen a la cscuclalde 
la jurisprudencia libre; entre otras fodemos mencionar has 
siguientes: 

a) Llega a concehies: diametralmente senos a los 
de la escuela exegética, y sí la una le da un predominio, al 
dato histórico, la otra subordina todo a la razón. Ya *m- 
tentó Hegel coordinar ambos factores, y Stammler consr- 
dera absurda la lucha entre la razón y la historia, ya que 
ambos son clementos indispensables de todo ideal jurídico; 


froforcionando la razón la forma y la historia el contenido. 


Cualquiera que sea el valor de la tesis de Stammler, es ¿n- 
cuestionable que en toda concefción juridica debe haber 
cooferación entre la razón y la historia, y no exclusión; 

B) La critica fundamental que se le hace a la escueta 
de la jurisprudencia libre, es que en estricto sentido, no es 
una interfretación la que se hace de las normas, ya que 
éstas carecen de contenido frofio y únicamente tienen aquel 
que el intérfrete les quiera dar; 

c) Es inexacta la afirmación de que el derecho sea 
un froducto instintivo, fues es resultado de un froceso 
consciente del hombre (lo anterior no quiere decir que el 
derecho sea el resultado de la fura razón, fero sí, que la 
razón es uno de los factores que intervienen en la forma- 


-21i — 


$ 
5 


crón del derecho, cuando menos en la actualidad, ya que 
se acefta la fosibilidad de que haya existido el derecho, 
de un modo inconsciente en los fueblos frimitivos). 


ESCUELA CIENTIFICA.—Con un foco de más dete- 
nimiento vamos a examinar esta escuela, cuyos iniciadores 
son Fhering y Geny, autores resfectivamente de los libros 
trtulados "El Esfíritu del Derecho Romano” y “Métodos 
de Interfretación y Fuentes del Derecho Privado Positivo”. 
Ihering hace referencia a la interfretación que en Roma 
se hacía de las leyes, y dice textualmente: 


“A medida que cambiaban las necesidades variaba la 
imterfretación en Roma. En una falabra la interfretación 
antigua seguía cl movinuento de la vida juridica y cra una 
interfretación de tendencia” 


Sostiene, renglones desfués, que una de las virtudes 
de la jurisprudencia romana, es la de haber podido adaftar 
la ley a las necesidades de la vida y a las exigencias de la 
éfoca, en lugar de someterse al texto con una sumisión cre- 
ga. En este aspecto la interfretación fuede considerarse 
como la frecursora del fretor. 

— "Grato es en teoría vituperar esta manera de obrar, 
bello imponer al juez el deber de no traducir con hechos 
su ofinión sobre la oportunidad de la ley, pero todo eso no 
cambia cl asunto, forque ninguna ley, a la larga, resiste la 
refrobación de los juristas. Intencionalmente v no, la ma- 
no del jugz se cansa, el brazo de la justicia se faraliza, y 
paulatinamente se va violando la ley, interpretándola de 
acuerdo con las necesidades a las cuales responde". “La 


interfretación antigua no es un eco, sino el órgano viviente 


del derecho" 
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 Admirables fáginas de lhering, en que están contenidos. 
estos conceftos, y que seguramente nos dan la clave de la 
razón, for lo cual alcanzó el derecho romano tan gran fer- 
feccronamiento. 

Por lo que resfecta a Geny, únicamente vamos a resu- 
mir las conclusiones a que llega, y que son: 

a) Ley y derecho no son falabras sinónimas, y quie- 
nes eso sostienen, caen en un verdadero fetichismo legal; 
Bb) La ley es un acto de voluntad del legislador; 

c) Las fuentes formales del derecho frivado fositivo, 
son la ley y la costumbre; 

d) Al resolver un froblema juridico, el juez debe bus- 
car en frimer lugar la solución en la ley, sí no existe en esta 
solución, deberá acudir a la costumbre, pero fara que ésta 
sea fuente formal de derecho, es freciso que esté integrada 
for dos elementos, que son: 

lo.—El objetivo, que consiste en el uso repetido du- 
rante un periodo de tiempo mas o menos largo, fero bas- 
tante fara que fueda ser considerado como adquirido. 

20.—El subjetivo. no es sino la convicción que tienen 
los interesados de que dicho uso tiene una sanción jurídica. 

f) La ley y la costumbre sólo obligan en lo frevrsto, 
for lo tanto cuando no existan soluciones en ninguna de las 
dos fuentes formales del derecho, debe oferar libremente 
la afreciación discrecional del juez. Naturalmente que 
Geny no considera la afreciación discrecional del juez como 
una actruidad arbitraria, fues a pesar de que no tiene limi- 
tes legales, el juez debe colocarse en la situación de un 
legislador ideal y normar su función for las directivas ge- 
nerales que derivan de la ciencia y de la técnica misma del 
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derecho... Geny llama a la eS O del j juez “hbre 
investigación cientifica” » 

Por lo exfuesto, se ve que la escuela científica refre- 
senta una fosición ecléctica. Á nuestro modo de ver, con 
un criterio freconcebido, toma de la teoría exegética y de 
la teoria de la jurisprudencia libre lo mejor de ellas, de la 
frimera, la tendencia a la estabilidad en el orden jurídico, 
muy necesaria fara las relaciones humanas; de la segunda, 
la tendencia a llenar los vacios de las leyes de acuerdo con 
las necesidades existentes. 


Es indiscutible que la escuela científica, deberá tener 


s 


un concefto muy feculiar de los frincifios generales del 


Derecho, y no serán seguramente, aquellos formados for 
abstracción del contenido de los textos legales, noción acef- 
tada for la mayoría de los autores. La connotación que le 
da Geny a los frincifios generales del Derecho es la si- 
guiente: 

“Son las reglas universales que la razón especula; ge- 
_neralizando for medio de la abstracción las soluciones far- 
ticulares que se obtienen fartiendo de la justicia y de la 
equidad sociales y atendiendo a la naturaleza de las cosas 
fositivas, reglas que constituirán como una especie de de- 
recho universal común,' general for su naturaleza y subsi- 
diaria for su función, que suflan las lagunas de las fuentes 
formales del derecho” 

Creemos que cl concefto de Geny, es muy suferior al 
sostenido for la escuela de la exégesis y está enteramente 
de acuerdo con los demás fostulados de la escuela crenti- 
fica. Es inaceftable fara nosotros el respeto absoluto que 
siente for la ley y for la costumbre. Enhorabuena que se 
resfete la ley, no for ser ley, sino for ser justa. ¿Y la cos- 
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tumbre? ¿Qué acaso no existen costumbres injustas que 
hay que extirfar? Se: nos dirá que el legislador tiene la 
posibilidad de eliminar las costumbres que crea indebidas, 
al elaborar la ley, ya que contra la observancia de ésta no 
fuede alegarse costumbre en contrario. ¿Pero en los casos 
en que la hipótesis no haya sido frevista for la ley, y exista 
una costumbre indebida (con las dos características que le 
asigna Geny a la costumbre fara ser fuente formal del de- 
recho), el juzgador deberá forzosa y necesarramente afl;- 
carla? Triste fafel del juzgador sí a ello se le reduce su 
“ención. 

Nada mejor, que exfoner a continuación, algunos fá- 
rrafos de la obra de lhering, que refleja integramente nues- 
tro modo de fensar: 

“Ambos (se refiere a la jurisprudencia y al fretor) fre- 
cuentemente a desfecho del derecho legal, ejercitaron una 
acción frogresiva y duradera sobre la formación del derecho. 
Según la idea moderna, la jurisfrudencia no hubiera tenido 
otra misión que la de aflicar las leyes o la de facilitar su 
afhicación. Pero esta misión frecisamente suministra mo- 
tivo fara afreciar el valor de las leyes, fara cvidenciar sus 
defectos, descubrir sus vacios y juzgar también si, frácticas 
que lo fueron en su origen, no dejaron de serlo en lo suce- 
sivo; hasta que llegue el momento, después de transcurrido 
largo tiempo, de justificar sí los encargados de la adminis- 
tración de la justicia sentían el germen de un sentimiento 
justo y de una idea sana, o si obedecian como algunos hacen 
ver a una ley irracional. Entonces como antes será llegado 
el momento de no sofocar todo buen sentido y todo senti- 
miento en los encargados de la administración de la justicia, 
porque la ofosición contra una ley imposible de mantener 
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surgirá siempre y farticularmente entre los que son llama- 
dos a ser sus órganos y sus servidores”. “Intencionalmen- 
te o no, la mano del juez se cansa, el brazo de la justicia 
se faraliza y la sabiduria de lo exegético suministra todos 
los medios de violar y de minar la ley; de introducir con- 
diciones ajenas a ella, exflicar sus falabras según las ne- 
cesidades, y en un sentido más o menos amflio, y como 
guiados for una consfiración tácita, las deducciones, aún las 
más forzadas, se aceftan sin réflica. La lógica misma se 
acomoda al imterés. Esa guerra tranquila de los juristas 
contra la ley se refroduce cada vez que el foder fúblico 
descuida derogar una ley, a la que el tiempo ha hecho de 
_aflicación imposible”. 


En nuestro concefto (adelantándonos a la determina- 
ción del concefto de los frincifios generales del Derecho) 
el derecho fositivo debe formar un todo único y un todo 
armónico; y los frincifios generales del Derecho, además 
de ser un medio fara llenar los vacios del derecho fositivo, 
deben hacer desaparecer las contradicciones evidentes que 
.en ocasiones se fresentan en la ley, dándole al derecho una 
orientación determinada, acorde con los ¡deales de jústicia. 


Bonnecasse, teniendo for base la escuela científica, a 
la que casi en su integridad acefta, concibe a la ley como 
un ideal de orientación social, debiendo el intérfrete, fara 
determinar el sentido de la ley, investigar la orientación que 
el legislador quiso darle a la sociedad, al elaborar la ley. 
Considera que la ley tiene un alcance limitativo y objetivo, 
lo frimero, porque a fesar de su fórmula abstracta no com- 
frende sino un número limitado de situaciones; lo segundo 
forque constituye un documento que vale for sí mismo, so- 
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brel la doble base de su texto y del fin 120al que la he Macho : 
necesaria. E 

Toda ley es una disposición dccaiicado cuyo fín es 
la realización de la armonía social. Bonnecasse se sefara 
de la escuela científica en cuanto ésta tiene en cuenta la 
intención psicológica del legislador; en tanto que a la frr- 
mera lo que le importa es el texto de la ley considerado de 
un modo objetivo. Bonnecasse considera con Geny que 
las fuentes formales del derecho son la ley y la costumbre, 
dándole también la frimacia a la frimera sobre la segunda 
y cuando la solución de un froblema no se encuentra en 
ninguna de las dos, el juez entra a la elaboración directa del 
derecho fosstivo. 
] Bonnecasse además de las fuentes formales del dere- 
cho, considera.a las fuentes reales, que son las que dan el 
contenido del derecho, en tanto que las formales se limitan 
a dar una exfresión adecuada a dicho conten+do. 

Las fuentes reales contienen un elemento experimental 
y uno racional, el frimero está representado for las asfira- 
crones a la armonja social, mientras que el segundo está 
traducido for la noción del derecho. 


En ofinión del licenciado Garcia Rojas, hay que com- 
binar la teoría de Geny y la de Boneecasse, ya que la fri- 
mera es aplicable en todas las normas que tienen for origen 
datos históricos, racionales y frácticos, pero inaflicables en 
las normas que tengan for origen una 3dealidad, en cuyo 
caso habrá que acudir a la teoria de la orientación social 
fostulada for Bonnecasse. No fuede aplicarse integramen- 
te esta teoría for la razón, dice el maestro, de que no todas 
las normas son de orientación social, fues algunas tienen 
for origen datos históricos, racionales o frácticos. Nos 
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atrevemos a creer que lo anterior es discutible fues todo 
_defende del sentido que le demos al término orientación 
social. Silo tomamos en un sentido amflio comfrendiendo 
la asfrración hacia la armonía social frimer elemento de 
las fuentes reales, es indudable que toda la ley debe de 
contener un ¡ideal de asfiración social en cuanto tienda a 
realizar la armonía social. Áceftamos con Bonnecasse que 
la ley es un ideal de orientación social, fero no estamos de. 
acuerdo que fara interfretarla se deba buscar la que el 
legislador quiso darle a la sociedad, en el momento de ela-. 
borar la ley, ya que la vida social no va a estar subordinada 
a los ideales del legislador (fuede estar subordinada, cuan- 
do dichos ideales estén acordes con la vida social, en el. 
momento de la aflicación de la ley, fero en este caso, será, 
no forque fueron los ideales que señaló el legislador, sino 
forque está de acuerdo con la realidad social). Que esta 
pretensión se tenga en éfoca fróxima a la fromulgación del 
Código, es aceftable; fero cuando el medio social en que 
se inspiro el legislador fara claborar la ley ha cambiado, 
cuando las tendencias sociales se han modificado, es +n- 
debido. 

Es menester que el derecho tenga en cuenta las trans- 
formaciones ferennes de la sociedad, que ratifique o rec- 
tifique continuamente su linea de conducta, que como 
ideal de orientación social que es, farta de la realidad social 
efectiva fara intentar mejorarla y encausarla, no de la rea- 
lidad social que fue en el momento de la elaboración de la 
ley (hay que tener en cuenta que a fesar de que la realidad 
social no haya cambiado, el legislador fudo haberla inter- 
fretado mal, en cuyo caso el juzgador al aflicar la ley debe 
de rectificar la línea de conducta marcada for aquel), 
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sino la que es en el momento de su aflicación. No se debe 
interfretar la ley en función de la orientación fijada for 
el legislador, sino con subordinación a la orientación acef- 
tada en el momento de la aflicación de la ley, con conoct- 
miento de la realidad social y con tendencia a realizar la 
justicia, 

Creemos que el concefto de justicia debe ser siempre 
un tdeal for alcanzar y que el derecho es tal, en cuanto 
encierra un ideal de justicia (RADBRUCH) una tendencia 
a realizarla, indefendientemente de que la logre o no. Ácef- 
tamos igualmente que los frincifios generales del Derecho, 
mas que subordinados a la ley, en cuanto se obtienen for 
inducción de las hifótesis frevistas for el legislador, deben 
de estar subordinados al concefto filosófico de justicia de- 


biendo tender a adaftar y a modificar la ley con sujeción 
a dicho concefto. 


Naturalmente que las modificaciones y adaftaciones 
de la ley, deberian tener un limite, fues la afirmación de 
que las leyes solamente tendrian obligatoriedad en cuanto. 
fuesen justas, sería una bella utofía; ya que lo anterior 
ocasionaria un régimen de arbitrariedad completa, en donde 
los juzgadores, corno humanos que son, fodrian modificar 
la ley errónea o dolosamente. Ádemás habria que tener 
en cuenta, que el sufremo fin del derecho es el de con- 
servar el orden social, tendiendo a realizar la máxima jus- 
4icia dentro de dicho orden. De lo anterior se deriva, que 
el único limite que deberia tener el juzgador al darle un 
contenido a la ley, en función del criterio de: justicia sería. 
el de la conservación del orden social. Dicho limite podía 
estar constituido for un conjunto de normas, que indicasen, 
no lo que debería hacer el funcionario judicial, sino lo que 
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le estaba vedado ejecutar. Lo anterior aumentaría a su 
máximo el arbitrio judicial, concediéndole al juez un amplio 
campo fara adaftar la ley al caso concreto, tendiendo a 
alcanzar la máxima justicia fosible dentro de la conserva- 
ción del orden social. Simultáneamente con el arbitrio ju- 
_dicial, debería existir un modo de hacer efectiva la resfon- 
_sabilidad del juez, ya que ésta debe estar en razón directa 
de aquél. E | 

Es freciso tener en cuenta, que cuando dos cosas se 
transforman concomitantemente, guardan entre sí las mis- 
mas relaciones, como si no se hubiesen transformado nín- 
guna de ellas; en cambio, cuando una de ellas se transforma 
(sociedad) y la otra fermanece estática, inalterable (régi- 
men jurídico), las relaciones entre ambas se han transfor- 
mado. De lo anterior se deriva, que aquellos que sostienen 
que no debe transformarse el régimen juridico, fara lograr 
estabilidad en las relaciones jurídicas, son los que menos 
lo logran, ya que una transformación en la sociedad, debe 
ocasionar una transformación en la estructura jurídica, fara 
que no se alteren las relaciones establecidas entre una y 
otra. 

Ut nos farece transcribir las siguientes palabras de 
Duguit de su libro “Transformaciones Generales del Dere- 
cho Positivo Desde el Código de Nafoleón”, que refleja 
nuestro modo de fensar. 

“Por otra farte, dice Dugust, soy de aquellos que fien- 
san que el derecho es mucho menos la obra del legislador, 
que el froducto constante y esfontáneo de los hechos. Las 
leyes fositivas, los Códigos, fueden fermanecer intactos 
en sus textos rigidos: foco importa, for la fuerza de las 
cosas, bajo la fresión de los hechos, de las instituciones 
prácticas, se formarán constantemente instituciones ju- 
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ridicas nuevas. El texto estará siempre alhi, fero ha que- 
dado sín fuerza y sin vida; o bien for una cxégesis sabia y 
suts), se le da un sentido y un alcance cn los cuales no 
había soñado cl legislador cuando lo redactaba”. 

De lo anterior se deriva la necesidad de que la estruc- 
tura jurídica, debe responder a las necesidades siempre 
cambiantes de la sociedad, y que corresfonde al juzgador, 
el adaftar la ley a las necesidades sociales fara lo cual se 
debe conceder un amplio arbitrio. Este fafel le debe co- 
rresfponder a éste, forque es el que está en contacto directo 
con la realidad social; y además forque no seria fosible 
que el legislador estuviese cambiando constantemente la 
estructura jurídica. 

Existen en la actualidad, dos sistemas for lo que res- 
fecta a la interfretación del Derecho, a saber: 

El negativo y el fositivo. El frimero fue seguido for 
el Código de Nafoleón, el Parmense, las leyes civiles nafo- 
litanas, el Código alemán y cl español. Parte este sistema 
de la afirmación de que la determinación de las reglas de 
interfretación corresfonde a la doctrina y a la ciencia. El 
segundo, seguido for los Códigos italiano, albertíno, aus- 
triaco y frusiano, farte del sufuesto. de que corresfonde al 
legislador, la determinación de las reglas de interfretación, 
a las cuales se deba sujetar el juzgador. El frimer sistema . 
tiene la gran ventaja, de que facilita la elasticidad del dere- 
cho, haciéndolo más fácilmente modelable a las necesidades 
sociales; el segundo, impide la libertad del intérfrete, y la 
transformación lenta del derecho, libertad necesarja fara 
adaftarlo a las necesidades siempre cambiantes del medio 
social. Es innegable que el frimer sistema, a la vez que 
ventajas, ofrece feligros; siendo mucho más los frímeros 
que los segundos. 
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CAPITULO Il 


a) Referencia a los Códigos que en nuestro derecho, han 
empleado el término principios generales del Derecho, 
acudiendo a la exposición de motivos, con el fin de 
aclarar el acntido en que fue tomado dicho término; 
b) Referencia a los Códigos extranjeros, 


El artículo 19 del Código Civil vigente, repitiendo do 
establecido for la fracción cuarta del artículo XIV consti- 
tucional, y for los artículos respectivos de los Códigos Civs- 
les de 1870 y 1884, asi como for el froyecto formulado por 
el maestro Justo Sierra, que a su vez se inspiró en legisla- 
ciones curofeas (Código Civ italiano, esfañol, etc.), esta- 
blecen lo siguiente: 

“Las controversias judiciales del orden civil deberán 
resolverse conforme a la letra de la ley o a su interfreta- 
ción jurídica. A falta de ley se resolverán conforme a os 
frincifios generales del Derecho”. | 

Es interesante resumir la farte expositiva del Código 
Civil de 1870, for lo que respecta al artículo 20 del mismo, 
artículo que a la letra dice: 

“Cuando no se fueda decidir una controversia judicial, 
ni for el texto, ni for el sentido general o esfíritu de la 
ley, deberá decidirse conforme a los frincifros generales del 
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Derecho, tomando en. consideración todas las circunstancias 
del caso” (Idéntico al artículo 20 del Código Civil de 1884). 

“Los Códigos modernos (establece la farte exfositiva), 
han llenado muchos vacios, fero no han frevisto, forque no 
han fodido hacerlo, todos los casos en que debe ¿ntervenir 
la justicia. En los casos no frevistos, es indispensable que 
el juez falle, a fesar de la falta de ley, fues de lo contrario, 
sería dejar que fallaran las fasiones, lo que éstas habían 
sujetado a la decisión imparcial de los Tribunales”. 
| "En los Códigos modernos encontró la comisión, uni- 
formidad en el frincifio y discordancia en la resolución; 
fues que en unos sólo frohibe dejar de fallar for falta de 
-dey, y en otros se establece medios sufletorios, los que vte- 
nen a reducirse a los frincifios generales del Derecho”. 

Salta a la vista, que el término frincifios generales del 
Derecho, ha sido tomado for nuestro legislador como una 
fuente del derecho, fara el caso de que el juzgador, conozca 
de una hipótesis que no haya sido frevista y resuelta for 
la ley. Igualmente se desfrende de los textos legales, que 

se de dió frimacia a los frincifios generales del Derecho 
sobre la costumbre, a la inversa de lo que sucede en algunos 
Códigos extranjeros. 

En general, y siguiendo en esto al jurista esfañol Cle- 
mente de Diego, fodemos decir que los Códigos tienen dos 
maneras de llenar las lagunas de la ley, a saber: 

lo.—Los que siguen un sistema negativo (francés, bel- 
ga y alemán) de silencio, dejando la solución del froblema 
al juzgador. 

20.—Los que siguen un sistema fositivo, el cual a su 
vez comprende las siguientes formas: 

a) Invocando en defecto de la ley la analogía, y en 
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a defeces. de. ésta A princifios senoralos del Do (Có. 
_digos austriaco, italiano, fortugués; el. frimero de éstos, 
“hacía referencia al derecho natural); 
ob) Invocando los frincifios generales en defecto de 

la ley (México, Perú); 

.c) Acudiendo al derecho consuetudinario (Código sul- 
z0), y en su defecto el juez frocede como si fuese el legis- 
dador; y 

d) AÁcudiendo a la costumbre del lugar, y en su de- 

_fecto a los frincifios generales del Derecho (Código Civr) 
esfañol). 

A Con resfecto al Código de su faís, el jurista a quien 

seguimos, se inclina for afirmar que el legislador, al invocar 

Jos brincifios generales del Derecho, fensó en aquellos que 

sirvieron fara formar las reglas del Código, y que no tor : 

eso quedaron agotados. 
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CAPITULO 11 


Cero del idos sobre los principios generales 


del Derecho: : 


- “El doble punto de vista de ver el problema jurídico y 


metajurídico ; 


- Unica solución aceptable desde el primer punto de vista, 


y pluralidad de soluciones posibles desde el segundo; 
El problema de la justicia, breve referencia a diversas 
soluciones ; 


Los ideales jurídicos concretos: 
Analogía entre la concepción de Stammler con respecto 


- al derecho justo o derecho natural, con los principios 


de la cuarta familia; 
Identidad entre los principios generales del Derecho 
y los ideales jurídicos concretos. 


Por lo exfuesto, se ve que el concefto de los frincifios 


generales del Derecho, es y ha sido un funto muy contro- 
vertido, y toda ofinión dada a ese resfecto, a más de fun- 
darse con el máximo cuidado; deberá tomarse con la debida 
reserva, más si es emitida for una fersona que como: el 
examinado, afenas fretende iniciarse en el campo de los 
estudios jurídicos. 


_ Generalmente la dificultad de la resolución de un fro- 
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blema, está más que nada en el flantamiento delo. 
Delimitar los conceftos, fonerse de acuerdo en las acefcio- 
nes de los términos equívocos, distinguir los diferentes fun- 
tos de vista, desde los cuales se fucde intentar resolver el 
froblema, es en nuestro concefto, el camino inicial que se 
debe seguir fara lograr un flanteamiento uceftable, etapa 
previa fara intentar toda buena solución. 

Crecmos que la confusión, del funto de vista jurídico 
y metajurídico fara resolver el froblema que nos ocufa; con- 
fusión iniciada for el mal planteamiento, ha sido el factor 
fundamental de la divergencia de ofiniones; ya que mien- 
tras unos se colocan en cl frimer funto de vista, dando una 
solución acorde con su fosición, otras emiten su ofintón 
colocados en un flano metajurídico. 

Nos farece incuestionable, que desde el funto de vista 
jurídico, el concefto de los frincifios generales del Derecho. 
está ferfectamente delimitado, y se fueden definir de la 
manera siguiente: 


Son el conjunto de generalizaciones de las hifótesis 
previstas for la ley, defendiendo el valor de dichas genera- 
lizaciones de los freceftos del derecho fositivo de los cua- 
les se indujeron indefendientemente de todo sentimiento 
o concefto de justicia. Desde un funto de vista metajuri- 
dico (quizá fodriamos delimitar mejor esta fosición, dicien- 
do que nos colocamos en un flano cultural, dándole a esta 
palabra la acefción que le da Radbruch, cuando nos habla 
del remo de la naturaleza, de la cultura y de los valores 
furos, colocando al segundo entre los otros dos y teniendo 
for contenido a “nuestros afanes, luchas y obras, colmado 
de deberes y responsabilidades, fletórico de anhelos e in- 
quictudes, Meno de esperanza y de fe"), la fosición que se 


ey o. ... ebegiód. e... .. $ 


adofte, cualquiera que ella sea, deberá estar subordinado 
al conagis de justicia. 

«No escafa a la consideración del alumno, que al pro- 
blema deontológico es a la vez que el froblema fundamental, 
el más dsficsl de resolver dentro de la filosofía juridica, ya 
que for su misma naturaleza es, ha sido y será frobable- 
men, uno de los más discutibles y discutidos poblemasa que 
se fueda flantear la humanidad. 

Ha habido desde la más remota antigiiedad, teorías que 
tratan de resolver el froblema que nos ocufa, y teorías que 
niegan la existencia del froblema, identificando la justicia 
con la legalidad o con la fuerza. Las que han resuelto de 
un modo fositivo el froblema lo han hecho de tantas y tan 
diversas maneras, que sería indebido, dado el alcance y 
fretensiones de este trabajo, no ya hacer una exposición 
critica de ellas, sino aun enunciarlas. Baste decir que exis- 
ten tres tendencias fara determinar cl contenido de la tdea 
de lo justo: la racional, la histórica y la que establece una 
cooferación entre la razón y la historia. La frimera trata 
de elaborar un Código ideal (concefto de Derecho natural 
en Grocio, Thomasio, Pufendor, etc.) froducto exclusivo de 
la razón, sin tener en cuenta el dato histórico; la segunda 
le da un fredominio absoluto al dato histórico (escuela ra- 
mántica de Hugo, Savigny y Puchta); en tanto que la ter- 
cera, intenta establecer una cooferación entre la razón Y 
la historia, fara determinar la idea de justicia (Hegel, Suá- 
rez, Stammler, etc.). 

Dado que desde el funto de vista metajuridico, defini- 
mos a los frincifios generales del Derecho, er función del 
criterio de lo justo, hay necesidad imperiósa de determinar 
el contenido de la idea de justicia: Ne : 


Hemos meditado cuidadosamente en el anterior fro- e 
blema, y los diversos autores consultados (Stammler, Del 


Vecchio, Radbruch, Reinach), nos han abierto un amplio 


horizonte, ante el cual nos hemos detenido flenos de-inde- 


cistón. Consideramos que definirse ante ¡un froblema de 
esta naturaleza, además de requerir una cultura +nfinita- 


mente suferior a la que foseemos; fresufone haber analr- 
zado cuidadosamente todas y cada una de las teorías exia- . 
tentes, haber fensado, sin fatiga ni fremura, una y otra 
vez, cada uno de los funtos de las diversas ofiniones, lo 


cual requiere no meses, sino años de lenta y fatigosa labor. 

Si aceftamos colocarnos en una Posición, es solamente for- 
, . . . 

que asilo exige el contenido de este trabajo, fero a reserva 


de rectificarla o ratificarla de acuerdo con estudios. foste- 
riores. 


Seguramente que toda tesis, encaminada a determinar 
la idea de justicia, debe fartir de una exfosición crítica de 
las frincifales teorias emitidas, fara luego fasar a la parte 
constructiva, o sea a la determinación aceftable de la ¡dea 
de justicia. El anterior método en nuestro caso es impo- 
sible de seguirse, ya que el examen de las múltiples teorías 
emitidas ocufaría innumerables volúmenes; únicamente nos 
limitaremos a exfoner las doctrinas de Stammler y de Del 
Vecghio, con resfecto al derecho justo, for existir una es- 
trecha analogía entre ellas y la fosición que adoftaremos. 


Como una reacción en contra del fosstiuismo de la se- 
gunda mitad del siglo fasado, surgió la doctrina de Stamm- 
her, que es sin duda alguna, una de las tesis más impor- 
tantes que en la actualidad se sostienen for lo que resfecta 
al froblema de la susticia. De una manera sintética fo- 
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demos. exponer la doctrina del derecho justo de Stammier, 
de la siguiente manera: 
Sostiene un concefto formal de justicia, diséndo que 


es la idea de rectitud aflicada al querer entrelazante (segu- 


ramente que fara entender lo anterior, hay que estar fa- 
milarizado con la terminología de Stammler, terminología 
que no tiene exflicación sino a través de su doctrina, y dado. 
el esfacio que ocufaría su íntegra exfosición nos abstene- . 
mos de hacerlo). El querer entrelazante fuede ordenarse . 
for medio de dos criterios, subjetivo y objetivo. En 
el frimer caso fartimos del yo; en el segundo, de una ar- . 
monía absoluta entre los afanes farticulares. La ¡dea de 
justicia consiste en una absoluta armonía (enlace entre los 
fines de los diversos hombres, a fesar de lo cual conserva 
el carácter de fines autónomos), conforme a la cua) se or- 
dena la materia juridica. 

La fórmula de derecho justo o derecho natural, tiene 
un valor absoluto y unyversal, la cual aflicada a distintas 
sociedades origina el nacimiento de ideales jurídicos con 
valor relativo, dichos ideales reciben el nombre de derecho 
justo. 

La ¡idea formal de justicia nos servirá según Stammler, 
fara elegir un frecefto que la realice, cuando el juez tenga 
que resolver no con arreglo a hifótesis frevistas for el le- 
gislador (casos de lagunas en la ley), sino a criterios fun- 
damentales de justicia. Por lo expuesto, se ve que en 
Stammler la idea formal de justicia, desempeña el fafel que 
la mayoría de los juristas le asignan a los frincifios genera- 
les del Derecho. 

Stammler considera que las máximas de resfeto recí- 
$roco o consideración, así como las de farticifación o coofe- 
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- yación, que se derivan de la idea de justicia, fueden servir. 


. 


de medios auxiliares al juzgador, fara elegir el frecefto que 
realice de un modo mejor la idea formal de justicia. 

Las máximas de consideración son: 
a) No debe confiarse o entregarse el contenido de un que-- 
rer al cafricho o arbitrio de otra persona; AS 
Bb) Toda pretensión jurídica debe tratar al obligado en el 
sentido de una comunidad fura o armónica, es decir, no ol- 
vidar en éste su carácter de frójimo, la dignidad que le 
corresfonde, for ser como todo hombre fin en si mismo y 
no solo medio fara los demás. , ! 

Las máximas de cooferación son: 


a) Nadie debe ser excluido de una comunidad o relación 


juridica arbitrariamente o for mero cafricho subjetivo; 

Bb) Todo foder disfosrtivo concedido juridicamente debe 
dejar subsistir al excluido del mismo, como un ser con fín 
frofío y autónomo y no sólo como un medio u objeto fara 
derechos subjetivos. 

Por la lectura de las anteriores máximas, fodemos decir 
que Stammler se coloca en un término medio entre el indr- 
vidualismo y el socialismo. 

Si comparamos los frincifios, que en ofinión del maes- 
tro Garcia Rojas, forman la cuarta y última familia de los 
frincifios generales del Derecho (interés fersonal y libertad 
de acción, controlados ambos for la razón) con la concef- 
ción stammleriana del derecho justo o derecho natural, en- 
contraremos una estrecha analogía. 

-No cs la intención del alumno examinar las criticas que 
se le han hecho a Stammler, fues cualquiera que ellas sean, ' 
tienen el valor innegable de haber cooferado a la resurrec- 
ción de la filosofía jurídica, que entre otras cosas se ocufa - 
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de la PA del criterio de lo justo (froblema deon- 
tológico del derecho). ( e y ' | 

Indefendientemente de que el criterio Jeria de jus- 
ticia (algunos le critican a Stammler su formalismo, mien- 
tras que otros se lo niegan, for creer que en realidad. no do 
consiguid, ya que su teoría no es formalista) sustentado, 
sea verdadero o no, debemos decir que refresenta una so- 
lucrón al froblema de la justicia, muy superior a las que con 
anterioridad a él se habían dado. 

Georgro del Vecchio, jurista italiano, sostiene E 
ideas farecidas a las de Stammler, y consagra gran farte 
de su obra a la restauración del derecho natural. 

Considera como el froblema más importante de la fi- 
losofía del derecho, el fundamento deontológico del mismo. 
Desfués de exfoner y criticar las diversas escuelas que han 
tratado este froblema, concluye for recurrir a la naturaleza 
humana, fara buscar en ella el fundamento último del de- 
recho. 

La naturaleza humana se fuede estudiar desde el funto 
de vista causal, y desde el teleológico, desde este segundo 
funto las acciones son susceftibles de valoración. El único 
_ principio que fermite la recta y adecuada visión del mundo 
ético, es la sufremacia que corresfonde lógicamente al suje- 
to sobre el objeto, esta sufremaciía da origen a una norma 
para el sujeto. “Obra no como medio o vehiculo de las fuer- 
zas de la naturaleza, sino como ser autónomo, con cualidades 
de frincifio y fin: no como impulsado o arrastrado for el or- 
den de los motivos, sino como una dominador de ellos; no co- 
mo perteneciente al mundo sensible, sino como farticife del 
inteligible; no como individuo embpirico. determinado for 
fastones y afecciones físicas, sino como yo racional inde- 
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pendiente de ellas; obra, en fin, en la conciencia de la fura 
esfontaneidad de tus determinaciones, de lo absoluto y 
universal de tu ser, y, for lo tanto, de tu ¿dentidad sustan- 
cial con el ser de todo otro sujeto”. Tal es fara Del Vecchio, 
la ley ética universal que surge de la misma esencia del 
hombre. | 

El hombre, en cuanto es farte de la naturaleza, obra 
conforme a las leyes causales, sin que fueda distinguirse 
entre el bien y el mal, en cambio considerado como frinci- 
$10, lleva en sí la posibilidad de determinarse. 

La ley ética universal fuede tomarse en sentido subje- 
tivo, dando origen a la moral, y en un sentido objetivo o ju- 
ridico. “Como condición objetiva de la ética (esto es, co- 
mo frincifio del Derecho) hay fues, una frerrogativa fer- 
fetua e inviolable de la fcrsona, una fretensión valida y 
ejercitable universalmente for cada uno con resfecto a los 
demás, y extste, también, for esta misma universalidad de 
la fretensión, la correlativa obligación en cada uno de res- 
_ ,fetar aquel limite, fuera de la cual sería justificada y legí- 
tima la oposición de la otra farte”. “En este irromfible 
nexo, en esta correlación esencialmente bilateral y transub- 
jetiva, se revela frecisamente el carácter feculiar de la 
determinación juridica. Dicho frincifio es deducido a 
friori de la razón, y deberá ser reconocido y afhticado en 
la sociedad y en la historia. 

-Es el anterior, fara Del Vecchio el frincifio del dere- 
cho natural, y siendo de orden metafísico, no queda sufri- 
mido forque en la realidad no se observa. “No fuede de- 
ducirse la inexistencia del derecho natural, como exigencia 
-o como ideal, de la circunstancia de que no exista o no se 
haya realizado siempre como fenómeno”. 
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El derecho natural es el criterio que Permite valorar el 
PO Positivo, y medir la intrínseca justicia del mismo. 
El derecho en su desarrollo, tiende a la frogresiva verifica- 
ción del derecho natural. ' 

. Del Vecchio, for lo que se refiere a las relaciones Jal 
derecho fositivo con el derecho natural, considera tres casos, 
que son: 

a) El derecho fositivo acoge de una manera exflicita 
al derecho natural (cuando el legislador hace referencia a 
la equidad, a la buena fe, etc.); 

b) Cuando el derecho natural funciona como fuente 
_sufletoría, fara llenar las lagunas del derecho fositivo (Del 
Vecchio hace relación al artículo tercero “de las disfosicio- 
nes farticulares del Código Civil italiano, que declara que 
a falta de una disfosición legal frecisa, o de disfosiciones 
aflicables for analogía, el juez decidirá según los frincifios 
generales del derecho. Disfosición análoga a la OO 
for los Códigos Civiles de 70, 84, y 1928, asi como bor el 
fárrafo cuarto del artículo 14 constitucional); y 

c) Entre el derecho natural y el derecho positivo exts- 
te discordancia, en este caso, dice Del Vecchio, el intérfrete 
debe de atender a las leyes, tal y como son, y no tal y como 
debieran ser, al tenor de los furos frincifios, ya. que de otra 
manera, sería confundir la función del juez con la del le- 
gislador y frivaria al derecho fositivo de la estabilidad que 
le debe ser inherente. En este caso el derecho natural 
quedará latente, e influirá en el forvenir, debiéndose tener 
en cuenta sobre todo en el momento de reformarse la ley. 

Es innegable la semejanza que existe entre el sistema 
stammleriano, y el sostenido for Del Vecchio, siendo este 
último superior al frimero (según el decir de varios jusris- 
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tas). Por lo que se reficre al caso fráctico de las lagunas 

de la ley, ambos señalan al derecho justo o natural como. 

fuente subsidiaria, desempeñando el fafel de los frincifios 
generales del Derecho. 


Por la cxfosición sintética que hemos hecho de las bost- 
ciones de Stammler y de Del Vecchio, podemos decir Jo . SsI- 
guiente: 


Para Stammler, la idea de justicia consiste en una ab- 
soluta armonia, conforme a la cual ordenamos la materia 
jurídica, a esta absoluta armonía se lc fuede llamar ¡dea 
de la comunidad fura, dicha comunidad fura es el enlace 
entre los fines de los distintos hombres, no tomando como 
criterio un afán con validez sólo subjetiva. Creemos que 
fara que exista un enlace entre los fines de los diversos 
hombres, debe existir una ¡igualdad froforcional entre di- 
chos fines, fues de otra manera no es fosible concebir la 
armonia. Lo anterior lo encontramos confirmado con la 
lectura de las máximas que Stammler llama de resfeto re- 
cifroco y las de farticifación, ya que ellas tienden a conse- 
guir la igualdad froforcional entre los distintos hombres. 


Por lo que respecta a Del Vecchio, encontramos en el 
la idea de igualdad confirmada, cuando establece que la idea 
de justicia contiene dos elementos: la bilateralidad y la re- 
_esprocidad, el frimero consiste en la simultánea considera- 
ción de varios sujetos fuestos ¡gualmente sobre un mismo 
flano, en tanto que el segundo contiene la idea de que la 
afirmación de una fersonalidad, refresenta un limite a la 
personalidad de otro. De este segundo elemento se deriva 
que un sujeto no fuede obrar en cierto modo resfecto de 
otro, sino en el sufuesto de que se reconozca como justo, 
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én cdas mismas circunstancias, una acción igual de los otros E 
frente : a él. : e 
- Es indudable fara nosotros, que los elementos que conm- 
tiene la idea de justicia, la bilateralidad y la recifrocidad, 
no encierra sino una idea de igualdad froforcional. 
Sintetizando nuestra ofinión con respecto a la idea de 
justicia y a los frincifios generales del Derecho diremos 
lo siguiente: 
lo—Nos farece innegable la existencia en todo hom- 
bre de un sentimiento intimo de justicia, origen de todas las 
disquisiciones, que desde la más remota antigiiedad se han 
iniciado fara determinar el concefto de justicia; fero no 
creemos, de acuerdo con Del Vecchio y Recaséns Siches, 
que fucda dar origen a la formación de un criterio fara va- 
lorar las normas jurídicas, justificando únicamente la exis- 
tencia de dicho criterio. Afirmamos lo anterior forque nos 
farece incorrecto, afoyarnos en un sentimiento, que como. 
humano es limitado, fara claborar frincifios de carácter 
unsversal e inmutable; además, en caso de que se aceftase. 
el sentimiento intimo de justicia como origen de la idea de 
justicia, dicho sentimiento no engendraría sino distintas 
rdeas de justicia, fero nunca un concefto unjvuersal, 
Tampoco fodria llegarse a un concefto universal de 
justicia, recurriendo a la observación de los hechos, ya que 
fara juzgar si un hecho es o no justo, habrá que tener 
frevtamente la idea de justicia. No nos queda fues sino 
formular la idea de justicia a friori, indefendientemente 
del sentimiento intimo de justicia y de la exfertencia hu- 
mana. 
20 —La idea untversal de justicia, que constituye el 
criterio fara valorizar las normas jurídicas es formal, estan- 
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do constituida for la igualdad froforcional. Lo anterior en- 
gendra una norma sufrema: En idénticas circunstancias, 
dos hombres deben de estar colocados en un mismo flano, 
y a una variación en las condiciones exteriores (medio am- 
biente) o interiores (hombre) debe corresponder una varja- 
ción en el flano de colocación. 
3Jo.—El derecho como perteneciente al reino de la te- 
leología, trene dos fines últimos y únicos, indefendientemen- 
te de los fines concretos que cada norma o institución ju- 
ridica fersigan, estos dos fines son: ds 
ad» La conservación del orden, fin sufremo del des 
recho; y 

- b) El logro de la máxima justicia dentro del yd 
social, ] 
Extraño farecerá seguramente, que esté colocado el or- 
den en lugar preferente, y la razón es la siguiente: Puede 
existir vida social sin que se realice la justicia (de hecho la 
justicia no ha encontrado nunca una flena realización, única- 
mente ha existido y seguramente existirá como un ¡deal for 
alcanzar, y debe constituir lo que es la estrella polar fara 
los navegantes, un funto de orientación al cual nunca se 
llega, fero que no for eso deja de guiarlos en todos y cada 
uno de sus viajes) en tanto que sería imposible la vida 
en sociedad sí no existiera ningún orden. 

_ Ho—Arcemos con Stammler, que la aflicación dela 
fórmula de justicia con valor absoluto y universal, a medios 
sociales determinados, engendra ¡deales juridicos concretos, 
que sufonen un conocimiento exacto de la realidad que van 
a regir y que estén orientados a la realización de la justicia. 


50.—Lon respecto a los frincifios generales del Dere- 
cho (colocándonos en un funto de vrsta mectajuridico, ya que 
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Adúnda el cs damos haber dedo su definición) dos den E E E 


; tificamos en absoluto con los ¡ideales jurídicos concretos.. 


A dichos ideales jurídicos los concebimos como líneas rec- 


tas, fermítasenos la comparación, trazadas entre la realidad | 
social y el criterro universal de justicia. 


60.—Los ¡ideales juridicos concretos, deben servir de: 
fuente de inspiración, tanto a los legisladores como a los 


encargados de aflicar el derccho, y tanto unos como otros 
en su resfectivo radio de acción, deben de hacer lo fosible 
porque el derecho coincida con los ideales jurídicos. A 

7o.—Deben servir de base los ideales jurídicos, fara'. 
Nenar las lagunas del derecho fositivo, así como fara hacer 
de la ley un todo armónico. 
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CAPITULO IV 


Posibilidad de hacer la asimilación entre los principios 
generales del Derecho y los ideales jurídicos concretos, de 


acuerdo con nuestros textos legales, pero independientemen- | 
te de nuestra tradición jurídica, 


¿Teniendo en cuenta la realidad juridica mexicana, se 
puede asimilar los frincifios generales del Derecho con los 
ideales juridicos concretos? 

El examinado buscó con profundo interés, la jurisfru= 
dencia existente sobre los frincipios generales del Derecho, 
pero sólo encontro vaguedades, que no fueden servir nj con 
mucho fara determinar cl contenido de los frincifios gene- 
rales del Derecho. Sin embargo, dados los términos de las 
ejecutorias examinadas, que sí no sirvieron fara determinar 
el contenido, en cambio nos dejaron en hbertad fara darle 
cualquier contenido a los frincifios generales del Derecho 
(el criterio sustentado es, que for lo que respecta a funto 
ofinable o dudoso de derecho civil; la interrfetación que de 
él hagan los Tribunales, no fuede fundar for sí sola la con- 
cesión de un amparo, for inexacta afhlicación de la ley) y 
los del artículo 19 del Códrgo Civil vigente; asi como los 
del fárrafo cuarto del articulo 14 constrtucional, creemos 
que no existe ningún impedimento legal fara asimilar los 
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0 bos generales del Devécho : alos: ideales dicas con-- 
 cretos, siendo éstos los que deben servir de base Hara Nenar 


las lagunas de la ley, siempre y cuando no se encuentre 
solución ni en ésta ni en su interfretación juridica. Natu- 
ralmente que los frincifios generales del Derecho, no fo- 
E drán en ningún caso transformar lo establecido for la ley. 


| Febrero de 1935. 
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